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明治 11年 223件中 11件（4.9％）、明治 12年 321件中 11件（3.4％）、明治 13年
387件中 12件（3.1％）、明治 14年 428件中 28件（6.5％）、明治 15年 668件中
60件 5）（9.0％）、明治 16年 754件中 76件（10.1％）、明治 17年 628件中 34件 6）






















































8） 大判明治 11年 7月 22日判決録 3巻 55頁、大判明治 12年 10月 16日判決録 5巻 154頁、
大判明治15年6月17日判決録8巻135頁、大判明治16年10月13日判決録 9巻 301頁。
9） 大判明治16年6月29日判決録9巻190頁。










被告に渡し置き返金の際に 1か月 1分 7厘の利息を加え明治 9年 12月を限りとし、期日に





金証書は被告人から返却を受けたが、見当たらないとのことである。明治 10年 10月 26日
に原告が他から金銭を借り受けて被告に対して受戻を求めたところ、被告は期限を徒過し
たことから流質にして他に売却したと返答した。そこで受戻を求めて提訴した。






























12） 大判明治 10年 1月 19日判決録 1巻 93頁（3号）、大判明治 10年 1月 19日判決録 1巻 93





































16） 大判明治 11年 5月 28日判決録 2巻 247頁〔天保 12年質入〕、大判明治 11年 5月 28日判
決録8巻251頁〔嘉永 6年質入〕、大判明治14年10月14日判決録 7巻 188頁〔天保 13年質入〕、
大判明治 14年 12月 13日判決録 7巻 232頁〔文久 2年質入〕、大判明治 15年 8月 24日判決録
8巻 187頁〔文政 2年質入〕、大判明治 15年 10月 19日判決録 8巻 227頁〔嘉永 2年質入〕、
大判明治16年3月29日判決録9巻55頁〔文化15年質入〕、大判明治16年 6月 29日判決録9
巻 190頁〔文政 11年質入・屋敷地の事例〕、大判明治 17年 1月 24日判決録 10巻 11頁〔慶
応2年質入〕も無年期の質地は10年で流地となるとする。



























また、大判明治 17年 5月 15日判決録 10巻 122頁は、10年で流地となるとの
論説（直井）
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26） これに対して大判明治17年 5月 15日判決録10巻 122頁の原判決は、名義の所在と質取
主と質入主とで相半ばするという。














































大判明治 14年 10月 31日判決録 7巻 200頁の被上告人は、明治 4年 12月に上
告人の先代から質入を受けて46円を貸し付けたところ、明治5年 12月に上告
























大判明治 15年 12月 19日判決録 8巻 311頁の上告理由は、所有権が移転して
いないことは、被上告人が流地証を有しないことからも明らかである。本件質








大判明治 16年 3月 27日判決録 9巻 52頁は、上告人が質地の地券証を受けた
のは質地期限内であることから、上告人に所有権が移転したものと認定するこ
とはできない、として上告を棄却した。
大判明治 16年 5月 5日判決録 9巻 106頁では、上告人は、本件契約は明治元












大判明治 16年 5月 15日判決録 9巻 122頁は、係争地は明治 3年 12月から明
治 10年 12月まで 7年年期の質地であるが、地券の名義のみでは、質入期限に
かかわらず流地としたことを証明するものとは言えない、という。

























大判明治 16年 7月 31日判決録 9巻 240頁の事案では係争地を明治 3年に質入





大判明治 16年 8月 2日判決録 9巻 242頁では、係争地は明治 3年から明治 7































































34） 買戻の事例であるが金額を明確にしつつこの点を論じるのが大判明治 17年 5月 15日判
決録 10巻118頁である。被上告人が上告人に対して明治10年 4月 21日に畑地を600円で売
り渡し、明治 14年 12月 25日を買戻し期限としたところ、それを延期して買戻し期限を明






















38） 大判明治 13年 2月 6日判決録 6巻 24頁の上告人は群馬県西群馬郡棟高村（現・高崎市
棟高町）、被上告人は群馬県碓氷郡剣崎村（現・高崎市剣崎町）の者であり 8kmほどの距
離である。
 　大判明治15年 9月 15日判決録8巻 198頁の上告人は埼玉県南埼玉郡野島村（現・越谷市
野島）の浄山寺住職、被上告人は埼玉県南埼玉郡末田村（現・さいたま市岩槻区末田）の
者であり、両村は隣接している。なお、現在でも越谷市野島に浄山寺の存在が確認される。




 　大判明治 16年 5月 5日判決録 9巻 106頁の上告人は神奈川県南多摩郡相原村（現・東京
都町田市相原町）の者、被上告人は神奈川県南多摩郡宇津貫村（現・東京都八王子市宇津
貫町）の者であり、両村は隣接している。
 　大判明治16年 5月 15日判決録9巻 122頁の上告人は埼玉県北埼玉郡下村君村（現・羽生
市下村君）の者、被上告人は埼玉県北埼玉郡下羽生村（現・羽生市下羽生）の者であり、
6km程度の距離である。
 　大判明治 16年 7月 7日判決録 9巻 209頁の上告人は埼玉県北足立郡浦和宿の者、被上告
人は埼玉県北足立郡木崎領家村（現・さいたま市浦和区木崎）の者であり、浦和宿に隣接
する村である。
 　大判明治 17年 1月 17日判決録 10巻 9頁の上告人は埼玉県比企郡松山町（現・東松山市
中心部）の者、被上告人は埼玉県比企郡上八ツ林村（現・川島町上八ツ林）の者であり、
8kmほどの距離である。
 　大判明治 13年 11月 15日判決録 6巻 394頁の上告人は埼玉県埼玉郡多門寺村（現・加須
市多門寺）の者、被上告人は埼玉県埼玉郡北篠崎村（現・加須市北篠崎）の者であり、両
村は隣接している。





大判明治 12年 3月 14日判決録 4巻 196頁の事例では、慶応3年 4月の契約で
明治 2年 4月を質地の期限として弁済できないときは流地となるものとする。
他方、同年6月の契約では何年経過しても受戻ができるとしており、大審院は、


















































42） さらに、本件質地が無期の質地であって契約時から明治 6年 7月 31日までにいずれも
10年を経過していることから、当時の例規に従い流地と断定できることを付加する。
43） 本件と上告人が同一である大判明治15年 8月 14日判決録 8巻 184頁もほぼ同一の文言
で上告を棄却した。






































































































る。どの程度放置していればこのような判断に至るのか。大判明治 15年 2月 9
日判決録 8巻 18頁は 15年、大判明治 15年 8月 14日判決録 8巻 183頁は 9年、
大判明治 16年 7月 18日判決録 9巻 230頁は 5年、大判明治 16年 10月 23日判決



















1条 　金穀ノ借主  ヨリ返済スヘキ証拠トシテ貸主  ニ地所ト証文ヲ渡シ貸
主其作徳米ヲ以テ貸高ノ利息ニ充侯ヲ地所ノ質入ト云フ
2条 　金穀ノ借主  ヨリ返済スヘキ証拠トシテ貸主  ニ地所引当ノ証文ノミ
ヲ渡シ借主ノ作徳米ノ全部又ハ一部ヲ貸主ニ渡シ利息ニ充候ヲ書入ト
云フ


































































4月 23日判決録 7巻 84頁、大判明治 14年 12月 7日判決録 7巻 225頁、大判明
治14年12月28日判決録7巻243頁、大判明治15年9月20日判決録 8巻201頁、
大判明治 15年 9月 28日判決録 8巻 210頁、大判明治 15年 10月 10日判決録 8巻
223頁、大判明治 15年 12月 28日判決録 8巻 345頁、大判明治 16年 1月 29日判
決録 9巻 12頁、大判明治 16年 7月 11日判決録 9巻 219頁がある。これらの判








































51） 大判明治 14年 12月 7日判決録 7巻 225頁、大判明治 15年 9月 20日判決録 8巻 201頁、






















































大判明治 14年 10月 20日判決録 7巻 193頁では、上告人は、係争地は質入の
名称を用いただけで、売買だと主張した。質地は3年年期の成法があるにも拘






















降の質地証文として扱われる。明治 6年太政官布告第 51号但書は、明治 5年 2
月 15日以前の質権設定契約 55）であって明治 6年 7月 31日までに年期が明ける
明治前期大審院判例における質権に関する慣行の位置づけ
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53） 司法省日誌明治7年第 108号（明治 7年 6月 12日）明治 6年 12月の栃木裁判所伺に対す
る指令。
54） 事案は明らかではないが、大判明治 12年 12月 17日判決録 5巻 274頁もまた、年期明け
後10年経過していないので流地とは認められないとした原判決を不当と判示し、本文に掲
げたのと同様の解釈を示す。

















大判明治 12年 12月 18日判決録 5巻 279頁の事例では、慶応 4年 2月に質入
れされ、期限は明治 11年 1月であり、明治 7年 8月 2日に証文が書き改められ








を出願した明治 11年1月31日は太陰暦では丑の 12月29日であって年期 10年の経過以前で
あるから受戻権が認められるべきである、という。これに対して被上告人は太陽暦が頒布

















大判明治 14年 8月 11日判決録 7巻 158頁の係争地は、明治元年 12月質入、
年期 7年の質地である。質地証文の書換はなされていない。被上告人が受戻を









大判明治 15年 9月 15日判決録 8巻 198頁の係争地は明治 3年質入、年期 10
明治前期大審院判例における質権に関する慣行の位置づけ
197








大判明治 15年 9月 28日判決録 8巻 210頁の係争地は明治4年 6月質入、年期
3年の質地である。金子弁済次第返地との約定がある。質入証文の書換はなさ
れていない。その後明治 9年 7月に増借をして無年期に改められ、さらに明治








































大判明治 11年 5月 28日判決録 2巻 251頁 63）の係争地は、嘉永 6年 7月質入、
明治前期大審院判例における質権に関する慣行の位置づけ
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61） 大判明治 15年 12月 27日判決録 8巻 339頁（595号）、大判明治 15年 12月 27日判決録 8
巻 340頁（596号）、大判明治 15年 12月 27日判決録 8巻 340頁（597号）、大判明治 15年 12
月27日判決録8巻341頁（598号）、大判明治 15年12月27日判決録 8巻 341頁（599号）は、
いずれも上告人を同じくする事例であり、大審院の判決文も質入の年月等が異なる以外は
同一である。
62） 上告を棄却したのは、大判明治 12年 12月 18日判決録 5巻 279頁、大判明治 14年 8月 11
日判決録 7巻 158頁、大判明治 15年 11月 29日判決録 8巻 260頁の 3件である。このうち大






政官布告第 51号は明治 5年 2月 15日以前に取引したもので年期が明けても受
け戻さないものは流地とするとある。すなわち、質地は10年を期限とし、こ
の期限を経過して受戻がなされないときは流地となるというのが慣行である。
本件質地は嘉永 6年 7月から 17年〔年期 7年＋受戻期限 10年であり、明治 3年
までとなる〕のうちに受け戻さなかったものであるから、係争地はすでに流地
となったものとする、として原判決を破毀自判した。








大判明治 12年 6月 29日判決録 4巻 536頁の上告人は、本件質地は明治 3年 5
月の取引であって明治6年 5月が期限であるが、太陰暦と太陽暦の差があるの
で 28日の日数を加えると同年 6月 28日が期限となる。そして当時の慣行によ
れば質入主に 2か月または 10年の猶予すなわち出訴期限を与えているのだか






























































65） 上告理由には明治 5年の 2月以降との記載があるが、明治 5年の何月であるのかは判例
集からは不明である。
であるとの主張がなされるものの、大審院は幕府法を適用して受戻期限を 10
年、明治 3年に流地となったものとする。大判明治 17年 2月 4日判決録 10巻
19頁では上告人の主張自体無理筋であり、明治 5年 12月に流地となっている。
また、大判明治 12年 6月 29日判決録 4巻 536頁と大判明治 17年 6月 25日判決
録 10巻 183頁では明治 6年 8月よりも前に流地となっていることから、地所質
入書入規則 14条による質地証文書換の必要はない。したがって、当初の質地
証文の作成日が問題となる。大判明治12年6月29日判決録 4巻536頁では明治
3年 5月質地証文を作成し、明治 6年 6月に流地となっている。また、大判明


















































慣例であると主張する。大判明治16年 8月 2日判決録 9巻 242頁は、増金なし
に年期中に流地とするとは考え難いという。
これらの増金に関する判示・主張を見ると、流地とするに際して増金が支
払われていた事例が存在したものと推測される。ただ、それが通例であったの
か、増金の額は清算金と評価できるようなものであったのか、清算金であると
したら質物の金銭評価はどのようになされていたのかなど、疑問も多く残る。
したがって、流質において清算がなされていたと断定することはできないも
のの、反対に、清算は全くなされておらず流質は質権設定者にとって一方的に
不利なものとするのも慎重でなければならないだろう。
結語
⑴　以上の大審院判例の分析からは、以下のことが明らかとなる。
質権の目的はほとんどが田地・畑地であること。また、紛争の当事者は質
入主と質取主であり、土地の受け戻しの可否が争われる事例が多い。また、質
入主・質取主とも同一村内の者または近隣の村の者であることがほとんどで
あり、村内の慣行が持つ影響力は大きい。
大審院は幕府法の効力を尊重しているものと言える。幕府法に反する慣行の
効力についは判例は分かれている。
地券名義と所有権の所在の関係については、質入中は質取主に地券名義を与
えるという慣行の存在が認められており、これを否定する大審院判例は見受け
られない。この点で、大審院は慣行を尊重している。したがって、地券名義に
は所有権の推定効はなく、流地の成立を地券名義のみによって推定することは
なされない。地券の名義に加えて数年間にわたり質取主に地券名義があるのを
質入主が放置していたという事実も認定して初めて流地の成立が認められてい
る。
地所質入書入規則違背の効果については、証文書換（14条）・年期（4条）・
奥書割印（16条）のいずれについても、当事者間での効力に影響を及ぼすも
のではないとする判決が多い 67）。
明治前期大審院判例における質権に関する慣行の位置づけ
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流地慣行の効力は明治 6年に太政官布告・司法省布達が公布されることに
よって一気に否定されたわけではない。公布後であっても、流地を認める判例
も見られる。ところがこれらは、公布以前に流地となっていたものや当事者間
の明示の合意が認められたものが多くを占めているのであって、地所質入書入
規則 14条違背の場合には証文の書換がなされたものと扱われることも相まっ
て、流地が認められる余地はほぼなくなっている。流地を認めた下級審判決を
破毀して受戻を認めた大審院判決が多いことも特徴的である。従前の流地慣行
を維持する傾向のある下級審に対して大審院は流地慣行を否定するものと言え
る。また、大審院判例の事案では糶売を求めたものはほとんどなく、ほぼすべ
てが受戻を求めたものであることも特徴的である。これだけを見ると流地が否
定されて受戻が認められるのであるから、質入主の保護が手厚いようにも見え
る。しかしながら、実際に受戻を請求できるのはそれだけの金策ができた質入
主のみであって、それができなかった質入主について質権がどのように実行さ
れたのかは判例を分析することからは明らかとならない。布告・布達の適用
によれば糶売がなされることとなり、紛争となれば大審院もそのような判断を
下すであろう。だが他方で明治6年司法省布達第 46号但書は当事者間の協議
による流地を認めているのである。以上からは、大審院は決して質入主を保護
するという意識の下に布告・布達を適用したということはなく、これらを形
式的に適用した結果として受戻が認められる事例が多くを占めるに至ったと評
価すべきであろう。
流地とはいかなるものか。清算金を支払うことなく質権の目的の所有権を質
権者に帰属させることなのか。明確な答えは出ないが、増金支払がなされた事
例が一部にはあったようであることだけ指摘することができる。
論説（直井）
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67） 地所質入書入規則 4条違背であっても当事者間の合意が大審院では尊重される。丹羽・
前掲 179頁は、年期を 3年に限ったことが自作農が急速に没落し土地を喪失する可能性を
与えたとしているが、大審院判例はこのような自作農の没落傾向に結果としてわずかなが
ら歯止めをかけることとなっている。
⑵　最後に、質権に関する訴訟が明治14年から数年間に集中して見られる
理由を考えてみたい。
質権の設定が比較的古い事例の中には、金子有合次第受戻ができるとの合意
があったとして質入主が受戻を求めたものがある。幕府法では受戻期限が 10
年とされていたわけだが、この制約が大審院では適用されないことを期待した
ものと考えられる。しかしこうした試みは失敗に終わる。
明治 6年の太政官布告・司法省布達公布により流地に対して否定的な態度が
示された。それと同時に、流地としない場合には糶売がなされることとなった。
このことは質入主からすれば質の目的を正当価額で金銭評価してもらえるよう
になり有利であるようにも見える。しかしながら、流地の場合に金銭的補償が
全くなかったとは断言できないことは前述のとおりであり、また、江戸時代に
は受戻権が非常に強力であり流地となった後も安定した所有権が形成されたわ
けではないことは既に指摘されているところである 68）。したがって、糶売によっ
て見知らぬ競落人に競落されるよりは、同一村内あるいは近隣の村内に居住す
ることの多い質取主に流地とされる方が質入主にとって好都合であったとも考
えられるのである。そうだとすれば、質入主にとっての明治 6年の布告・布達
の最大の問題点は糶売が要求されるようになったことにあるというべきであろ
う。そこで受戻の可能な質入主が受戻を求める紛争が生じたものと考えられる。
さらに大審院が地所質入書入規則 14条違背があっても質地証文の書換がなさ
れたものとの判例法理を形成したことよって、流地が認められる余地はほとん
どなくなった。
ここで新たな紛争形態が生じたものと見られる。それはすなわち、すでに流
地となっていたものを受け戻そうとする動きである。地券名義が質取主にある
のは質入中は質取主名義にするとの慣行を指摘することで、受戻を正当化する
事例が現れたのである。この種の主張に対する判決が出されたのがちょうど明
明治前期大審院判例における質権に関する慣行の位置づけ
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68） 丹羽・前掲77-82頁には、阿波藩・肥後藩の例が挙げられている。ただし、これらの藩
は小作地率が高いにも拘らず地主的土地所有が成熟していないという特質を持った藩であ
るため、全国的な傾向を示すものというわけではないことには注意を要する。
治 15年以降である。元質入主が流地を認めない布告・布達を前にして、すで
に流地となっている土地についても受戻の余地があるのではないかと考え、そ
れが質権を巡る紛争増加の一因であったと推測されるのである。大審院は、質
取主名義の地券を質入主が数年間放置したことを理由に、この種の訴えをすべ
て拒絶する。これによって元質入主は受戻の手段を完全に失うこととなって紛
争が急減したものと考えられる。
*本稿は、令和元年度科学研究費補助金・基盤研究⒞による研究成果の一部
である。
（なおい・よしのり　筑波大学法科大学院准教授）
論説（直井）
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